INSOLVENZANTRAGSPFLICHTEN IN
ZEITEN VON CORONA

Die Coronakrise ist langst mit groRer Wucht in der Wirtschaft
angekommen und wird diese voraussichtlich Uber die nachsten
Wochen und Monate begleiten. Die Politik versucht in ganz Eu-
ropa mit diversen Hilfspaketen gegenzusteuern. Angesichts
der rasanten und sich selbst Uberholenden Ereignisse sowie
der massiven staatlichen Reaktionen werden unwillkurlich Er-
innerungen an die Finanzkrise wach — es gibt jedoch wichtige
Unterschiede. Die Bundesregierung hat angekundigt, mit den
folgenden vier zentralen MalRnahmen eine Pleitewelle deut-
scher Unternehmen verhindern zu wollen: Erstens, eine Locke-
rung der Insolvenzantragspflichten bis zum 30. September
2020, soweit es um Corona-bedingte Krisensituationen geht.
Zweitens, eine schnelle Zurverfugungstellung von Liquiditat
uber ein KFW-Programm. Drittens, die Stundung von Steuer-
forderungen. Und viertens, eine Zugangserleichterung und Er-
weiterung des Instruments der Kurzarbeit, als Beitrag zur kurz-
fristigen Kostenreduzierung zum Ausgleich der erlittenen Um-
satzeinbulden.

Es ist jedoch Vorsicht geboten: Momentan liest sich an ver-
schiedener Stelle pauschal, dass wahrend der Coronakrise
keine Insolvenzantragspflicht gilt. Es ist jedoch nicht davon
auszugehen, dass dies in dieser Radikalitat tatsachlich umge-
setzt wird. Vielmehr durfte die Aussetzung der Antragspflicht
von einer Reihe von Bedingungen abhangig gemacht werden,
deren Vorliegen die Geschaftsleitung im Haftungsprozess
(eventuell viele Jahre nach der aktuellen Krise) nachweisen
musste. Umso mehr ruckt damit der Aspekt einer moglichst
umfassenden Dokumentation der jeweils aktuellen Lage und
der tatsachlichen Grundlagen fur eine — weiterhin positive —
Fortflhrungsprognose in den Vordergrund und sollte Hand in
Hand gehen mit MaRnahmen der liquiditatsmafRigen Stabilisie-
rung.
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AUSWIRKUNGEN VON CORONA AUF DIE WIRTSCHAFT

Die Ausbreitung des Coronavirus beunruhigt nicht nur die Bevolkerung, son-
dern wirkt sich bereits konkret und massiv auf die Wirtschaft aus. Der deutsche
Aktienindex DAX fiel in wenigen Tages so schnell und drastisch wie nie zuvor
in seiner Geschichte, am 17. Marz befand er sich in einem Minus von 34 Pro-
zent zum Jahresbeginn. Produktionsstopps in Fabriken (einige Automobilher-
steller haben zwischenzeitlich bereits die Produktion weitestgehend eingestellt)
bekommen unmittelbar auch die jeweiligen Zulieferer zu spiren. Auch die um-
fangreichen Absagen von GroRveranstaltungen, Krankmeldungen von Arbeit-
nehmern und besondere Vorkehrungen im Krankheitsfall (insbesondere wo-
chenlange Quarantane bzw. angeordnetes Homeoffice bei Lohnfortzahlungs-
pflicht) sowie der Einbruch (bis hin zum vélligen Stillstand) in der Tourismus-
und Eventbranche infolge umfassender Reisewarnungen bringen unzahlige Un-
ternehmen in finanzielle N6te. Zudem hat sich nicht nur die allgemeine Kon-
sumlaune der Verbraucher spulrbar verschlechtert, vielmehr werden die Kon-
summaoglichkeiten durch staatliche MalRnahmen faktisch auf ein Minimum be-
schrankt. Neben der Gastronomie- und der Hotelbranche ist insbesondere bei
Messebauern, Speditionen sowie in der Reisebranche die Lage akut. So gab
der schon vor Beginn der Coronakrise wirtschaftlich angeschlagene britische
Regionalflieger Flybe mit rund 2000 Beschaftigten Anfang Marz bekannt, den
Betrieb einzustellen und meldete Insolvenz an, ebenso der Kreuzfahrtanbieter
Luminous Cruising. Nicht unerhebliche Risiken bestehen zudem fiir Sportclubs,
die auf Fernseh- und Eintrittsgelder angewiesen sind — es ist durchaus denkbar,
dass die zahlreichen Spielabsagen und die teilweise schon umgesetzten Sai-
sonabbriche zu Insolvenzen der Vereine fihren kénnen.

VERGLEICH ZUR WELTFINANZKRISE 2007/2008

In der aktuellen Situation drangen sich Vergleiche der Corona-bedingten Bor-
sen- und Wirtschaftskrise mit der Weltfinanzkrise (Subprime-Krise) ab 2007 auf.
Beide Entwicklungen beruhen auf unvorhergesehenen "Black-Swan Events"
(Taleb), die eine enorme Verunsicherung der Markte mit sich bringen und die
Rufe nach einer schnellen und robusten staatlichen Reaktion laut werden las-
sen. Es gibt jedoch auch gewichtige Unterschiede:

e Wahrend eine der zentralen Ursachen der Weltfinanzkrise das Platzen
einer Bewertungsblase hinsichtlich eines bestimmten Vermogensge-
genstands war (konkret hatten Hypothekendarlehensforderungen ge-
gen US-Amerikanische Hauseigentimer aufgrund unterbewerteter Ri-
siken einen niedrigeren intrinsischen Wert als angenommen), steht am
Anfang der Coronakrise keine solche spekulative Uberbewertung.

o Die Weltfinanzkrise war zunachst auf den Finanzsektor beschrankt und
zeitigte erst nach und nach (aufgrund einer Kreditklemme, massiver
Wertberechtigungen auf Assetpreise und fundamentaler Verunsiche-
rungen der Marktteilnehmer) Auswirkungen auf die Realwirtschaft. Bei
der Coronakrise hingegen sind die Auswirkungen auf die Realwirt-
schaft unmittelbar spurbar, zunachst durch die Unterbrechung globaler
Lieferketten (insbesondere im Hinblick auf Lieferungen aus Asien) und
dann durch massive Einschrankungen des privaten Konsums: Restau-
rants, Flugzeuge und Einkaufzentren sind schlicht leer. Wahrend bei
einigen der jetzt entfallenden Konsumentscheidungen auf Nachholef-
fekte gehofft werden darf (evtl. werden Verbraucher in der zweiten Jah-
reshalfte 2020 Gberdurchschnittlich viel verreisen), sind andere Konsu-
mentscheidungen unnachholbar verloren: Es ist nicht davon auszuge-
hen, dass im Frihjahr 2020 nicht stattgefundene Restaurantbesuche
spater durch doppelten Konsum kompensiert werden.

e Ein groRes Problem der Weltfinanzkrise waren Vertrauensverluste der
Marktakteure untereinander und gegenuber den Markten allgemein.
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Dieses Vertrauen haben Regierungen und Zentralbanken damals
durch o6ffentliche Aussagen und tatsachliche MalRnahmen (teils erfolg-
reich) versucht wiederherzustellen. Dieser Aspekt spielt eine nur unter-
geordnete Rolle bei der aktuellen Coronakrise.

e Allgemein gewendet: Wahrend die Unternehmen der Realwirtschaft
die Weltfinanzkrise zunachst vor allem in ihren Bilanzen und in redu-
zierten Mdglichkeiten der Refinanzierung aufgrund von Abwertungen
ihrer Vermogensgegenstande gespurt haben, liegt nunmehr der Hund
in der GuV begraben: Die Umséatze brechen direkt ein, ohne dass die
Aufwendungen gleichlaufend schnell reduziert werden kénnen. Dies
zehrt Liquiditatspuffer (so sie denn bestehen) schnell auf.

Entsprechend unterschiedlich fallen die staatlichen Gegenmalnahmen aus.
Unabhangig davon, dass ohnehin nur noch ein marginaler Spielraum zum Sen-
ken der Leitzinsen bestand, geht es diesmal nicht darum, die Markte allgemein
liquide zu halten oder zu machen (obgleich die EZB ein groReres Quantitative
Easing Programm angekundigt hat), sondern es mussen sehr plotzliche und
massive Umsatzverluste abgefedert werden.

GEPLANTE MARNAHMEN DER POLITIK

In der Nacht zum 9. Marz 2020 hat der Koalitionsausschuss der Bundesregie-
rung Mallnahmen zur Abmilderung der wirtschaftlichen Auswirkungen der
Corona-Ausbreitung beschlossen. Unter anderem sollen die Hirden fir den Be-
zug von Kurzarbeitergeld gesenkt werden.

Bei Kurzarbeit arbeiten die Beschaftigten eines Unternehmens vortibergehend
weniger oder Uberhaupt nicht, der Verdienstausfall wird dann durch das Kurz-
arbeitergeld teilweise ausgeglichen. So erhalten Arbeitnehmer ohne Kind noch
rund 60 Prozent ihres Nettolohns als Kurzarbeitergeld.

Wahrend Arbeitgeber bei Kurzarbeit bisher 80 Prozent der ausgefallenen Sozi-
albeitrage (sowohl vom eigenen Anteil, als auch vom Anteil des Arbeitnehmers)
selbst tragen mussten, sollen diese Sozialbeitrage nun zu 100 Prozent durch
offentliche Gelder erstattet werden. Auch sollen Betriebe Kurzarbeitergeld
schon dann in Anspruch nehmen kénnen, wenn nur 10 Prozent der Beschaftig-
ten vom Arbeitsausfall bedroht sind; bisher war dies erst ab einem Drittel der
Beschaftigten moglich. Darliber hinaus soll die Verlangerung des im Normalfall
auf 12 Monate beschrankten Kurzarbeitergeldes auf 24 Monate erleichtert wer-
den.

Uber diese MalRnahmen hinaus plant die GroRe Koalition ein milliardenschwe-
res Investitionspaket, hinzukommen sollen Liquiditatshilfen sowie mdglicher-
weise Burgschaften und Steuerstundungen fur betroffene Branchen. Besonders
im Fokus steht hier die von Bundesfinanzminister Olaf Scholz als "Bazooka"
(entsprechend der "EZB-Bazooka" von 2015 zur Rettung des Euro) bezeich-
nete Erweiterung des KfW-Hilfsprogramms mittels der Vergabe von Biirgschaf-
ten und Krediten an notleidende Unternehmen. Das entsprechende Programm
hat ein Volumen von EUR 460 Milliarden und kann bei Bedarf sogar erweitert
werden.

Die KfW kiindigte inzwischen entsprechend an, diverse Hilfspakete fir Unter-
nehmen bereitzustellen, die in "unverschuldete Finanznéte" im Zusammenhang
mit der Coronakrise geraten sind. Der Antrag soll dabei wie Ublich bei KfW-
Finanzierungen uber die Hausbank gestellt werden — dies bedeutet, dass die
KfW zwar je nach Programm zwischen 70 und 90 Prozent der Risiken fur die
vermittelnden Finanzierungspartner tbernimmt, was ein héherer Anteil ist als
sonst; die Hausbank Uberpriift jedoch wie immer die Bonitat des Antragstellers
und kann diesen auch weiterhin als nicht kreditwirdig einstufen. Inhaltlich wer-
den drei bereits bestehende Programme — sowohl fir junge Unternehmen, die
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seit weniger als funf Jahren existieren, als auch fur Bestandsunternehmen —
jeweils erweitert (insb. Heraufsetzung der Umsatzgrenzen, Erhéhung der Haf-
tungsfreistellungen). Hinzukommen sollen Sonderprogramme fiir Unterneh-
men, die jetzt akut von der Coronakrise betroffen sind. Die Zinsen sollen dabei
unverandert bleiben. Nach wie vor kann die KfW wegen der Niedrigzinsphase
aulerst gunstige Kredite anbieten; die jeweiligen Finanzierungspartner kénnen
aber auch weiterhin ihre eigene Marge aufschlagen.

Derzeit ist wohl kein gesondertes Verfahren flr die Antragstellung vorgesehen.
Im Rahmen der Bearbeitung wird sich insbesondere — neben der Geschwindig-
keit — die Frage stellen, wie tUberprift werden kann und soll, ob das Unterneh-
men "aufgrund der Coronakrise unverschuldet in Not" geraten ist und daher
eine Kreditgewahrung unter den besonderen Bedingungen erfolgen kann. Wie
effektiv und praxisgerecht die KfW-Kreditgewahrung in Corona-Zeiten also tat-
sachlich ist, wird sich in den kommenden Wochen wohl erst noch zeigen.

INSOLVENZANTRAGSPFLICHTEN

Bevor diese Maflnahmen in den betroffenen Unternehmen liquiditatswirksam
ankommen, durfte schon aufgrund der Bearbeitungsfristen einige Zeit verge-
hen. Angesichts der strengen Insolvenzantragspflichten des § 15 a InsO kdnn-
ten staatlichen Hilfen fir manche Unternehmen zu spat kommen.

Bekanntermafien verfiuigt Deutschland Uber ein im internationalen Vergleich
strenges Insolvenzantragsregime, welches die Geschaftsleitung deutscher Un-
ternehmen in Krisensituation unter erheblichen Handlungsdruck setzt. Nach
§ 15 a InsO muss jedes Unternehmen, das in eine Situation der Zahlungsunfa-
higkeit (§ 17 InsO) oder Uberschuldung (§ 19 InsO) gerat, "ohne schuldhaftes
Zogern" und mit einer maximalen Frist von bis zu 21 Tagen einen Antrag auf
Eroffnung des Insolvenzverfahrens stellen.

Geplante Aussetzung der Insolvenzantragspflichten

Das Bundesministerium der Justiz und flr Verbraucherschutz hat am
16. Marz 2020 angekiindigt, die Insolvenzantragspflichten fir durch die
Coronakrise geschadigte Unternehmen bis zum 30. September 2020 auszuset-
zen. Dieser Schritt wird von allen Seiten gerade aufgrund der Tatsache, dass
hier zahlreiche grundsatzlich gesunde Unternehmen unverschuldet betroffen
sind, begrift und befiirwortet. Allerdings ist hier aus Sicht der Unternehmen
und insbesondere der haftenden Geschaftsleitung Vorsicht geboten: Es ist nicht
davon auszugehen, dass es eine vollstandige und bedingungslose Aussetzung
der Insolvenzantragspflichten geben wird.

Vielmehr diirfte diese Ausnahmeregelung nur in den Fallen greifen, in denen (i)
der Insolvenzgrund auf den Auswirkungen der Coronakrise beruht und (ii) posi-
tive Sanierungsaussichten bestehen. Geschaftsleiter, die daher unter Berufung
auf die Aussetzung der Insolvenzantragspflichten — sobald diese denn auch
umgesetzt ist — keinen Insolvenzantrag stellen, obwohl ohne diese Aussetzung
Insolvenzgriinde gegeben waren, werden mit der Unsicherheit leben missen,
ob ein Gericht in der Nachschau, vor allem in einem Haftungsprozess auf der
Grundlage des § 64 GmbHG, die genannten Voraussetzungen als seinerzeit
gegeben ansehen wird. Schon die grundsatzliche Frage, ob die Unterneh-
menskrise auf der Corona-Epidemie beruht, wird in zahlreichen Fallen nicht ein-
fach zu beantworten sein. Dies mag vielleicht noch fiir Unternehmen wie Flug-
gesellschaften oder Fitnessstudios gelten, welche wegen Reise- und Aus-
gangssperren schlicht keine Kunden mehr haben. Bei schon langer krankeln-
den Unternehmen und Branchen, allen voran der Automobilzuliefererindustrie,
mag diese Bewertung jedoch anders ausfallen. In diesen Fallen sind die Ge-
schaftsflihrer weiterhin einem Haftungsrisiko zivil- und strafrechtlicher Natur
ausgesetzt, sollte (ggf. trotz gesetzlicher Erleichterungen) fortbestehenden
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Insolvenz-antragspflichten nicht nachgekommen werden — es kommt wie so oft
auf den Einzelfall an. Zu Entlastung der Geschaftsleiter ware in diesem Zusam-
menhang eine Vermutungsregelung ab einem bestimmten Stichtag zu begri-
3en, ob diese jedoch kommt, ist nicht klar.

Die Frage, ob die temporare Aussetzung der Antragspflichten in einem konkre-
ten Fall greift, bedarf daher einer gut dokumentierten und kritischen Prifung.
Sofern nach dieser die Antragspflicht weiterhin besteht, gelten weiterhin die tb-
lichen Regelungen zur Zahlungsunfahigkeit und Uberschuldung.

Zahlungsunfahigkeit

Nach § 17 InsO liegt Zahlungsunfahigkeit vor, wenn ein Unternehmen nicht
mehr in der Lage ist, mit den verfligbaren liquiden Mitteln seine falligen Ver-
bindlichkeiten zu befriedigen. Das Unternehmen muss also einen Liquiditats-
status aufstellen und prifen, ob seine falligen Verbindlichkeiten durch verfug-
bare Geldmittel gedeckt sind.

Akute Liquiditatsengpasse

Angesichts zahlreicher faktischer und staatlicher Restriktionen im Zusammen-
hang mit der Coronakrise haben viele Unternehmen mit akuten Umsatzeinbu-
en zu kdmpfen; es fehlt ihnen daher unvorhergesehen und sehr rasch an Li-
quiditat. Auf der anderen Seite laufen die Ublichen Kosten grundsatzlich unver-
andert weiter, insbesondere Personalkosten missen trotz ausbleibender Auf-
trage oder vieler erkrankter und in Quarantane befindlicher Mitarbeiter weiterhin
getragen werden. Die Unternehmen sind daher gezwungen, mdglichst schnell
ihre Kosten zu senken; helfen kénnen dabei im Personalbereich eventuell das
oben bereits erwahnte Kurzarbeitergeld oder, im schlimmsten Falle, auch be-
triebsbedingte Kiindigungen. Oft sind auch diese MalRnahmen aber nur mit ei-
ner gewissen zeitlichen Verzogerung liquiditatsmaRig spurbar (beispielsweise
bringt ein Personalabbau typischerweise zunachst eine Liquiditatsbelastung mit
sich), wohingegen die Einnahmen momentan teilweise geradezu zusammen-
brechen. Daneben kdénnen Stundungen falliger Verbindlichkeiten durch die
Glaubiger des Unternehmens eine Zahlungsunfahigkeit in bestimmten Fallen
verhindern — dazu diirfte haufig durchaus Bereitschaft bestehen, insbesondere
angesichts eines sonstigen Alternativszenarios der Insolvenzantragstellung. In
einigen Fallen wird jedoch auch dies nicht genligen, um die Zahlungsunfahig-
keit abzuwenden; vielmehr wird frisches Geld bendtigt, welches in den meisten
Fallen in Form von Bankdarlehen angefragt werden wird.

Bankdarlehen in der Krise

Bei der Aufnahme von Darlehen in der beschriebenen Situation sind grundsatz-
lich die folgenden Aspekte zu beachten.

Ein Sanierungsdarlehen birgt fir den Darlehensgeber neben dem rein wirt-
schaftlichen Risiko des Forderungsausfalls weitergehende Risiken. Ein bei ei-
nem Unternehmen bereits engagiertes Kreditinstitut, das einem insolvenzreifen
Unternehmen ein weiteres Darlehen gewahrt, kann dazu beitragen, dass Dritte
Uber die Kreditwirdigkeit des Unternehmens getauscht und hierdurch gescha-
digt werden. Insbesondere gilt dies fir so genannte Neuglaubiger, die gar nicht
erst Glaubiger des insolventen Unternehmens geworden waren, wenn dieses
ohne das Darlehen friher Insolvenzantrag gestellt hatte. Geschadigte Glaubi-
ger kdnnen versuchen, sich mit Schadensersatzanspriichen unmittelbar an die
Bank werden. Nach gefestigter Rechtsprechung sind daher Kreditinstitute an-
gehalten, vor der Kreditvergabe die Sanierungsfahigkeit des Unternehmens
(moglichst von Dritten) eingehend zu Uberprifen. Das Kreditinstitut muss dem
Vorwurf begegnen kdnnen, der Kredit sei nicht in ernsthafter Sanierungsabsicht
gewahrt worden, sondern mit dem Ziel, den Zusammenbruch des Unterneh-
mens lediglich hinauszuschieben (und dabei, wie der BGH es plastisch formu-
liert, den "Todeskampf" des Unternehmens zu verlangern) und sich hierdurch
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Vorteile zu verschaffen. Dies sollte moglichst auf der Grundlage eines so ge-
nannten Sanierungsgutachtens geschehen, das nach dem MafRstab des IDW S
6 erstellt wurde.

Bei Unternehmen, die infolge der Coronakrise akut in eine finanzielle Schieflage
geraten sind, wird jedoch fur das Erstellen eines vorherigen Sanierungsgutach-
tens in der Regel keine Zeit sein. Erforderlich ist daher haufig ein so genanntes
Uberbriickungsdarlehen. Uberbriickungsdarlehen werden Unternehmen in ei-
ner konkreten Krise gewahrt, damit diese ihren tatsachlichen und akuten Zah-
lungsverpflichtungen in dem Zeitraum nachkommen kdénnen, bis das Sanie-
rungsgutachten erstellt. Hierflur gilt es unterschiedliche rechtliche Fallstricke zu
beachten. Inwieweit auch insofern fur Brickenfinanzierungen durch beste-
hende Kreditgeber unter dem KfW Programm Erleichterungen gelten, Iasst sich
noch nicht abschatzen.

Uberschuldung

Der weitere zwingende Insolvenzantragsgrund der Uberschuldung im Sinne
des § 19 InsO ist gegeben, wenn das vorhandene Vermdgen die Verbindlich-
keiten des Schuldners nicht mehr deckt und die Fortfiihrung des Unternehmens
nicht iberwiegend wahrscheinlich ist. Bei der Fortfihrungsprognose handelt es
sich nach herrschender Auffassung um eine zukunftsgerichtete Einschatzung,
dass das Unternehmen in den folgenden Monaten (oftmals wird hier auf das
laufende und kommende Geschaftsjahr abgestellt) seine falligen Verbindlich-
keiten bedienen kann. Liegt die Fortfihrungswahrscheinlichkeit demnach bei
mehr als 50%, ist ein Unternehmen trotz rechnerischer Uberschuldung nicht
insolvenzantragspflichtig. Problematisch ist hierbei die Tatsache, dass diese im
Nachhinein gerichtlich stets aus der Retrospektive betrachtet wird und zwar in
den Fallen, in denen das Unternehmen letztlich doch Insolvenzantrag stellen
musste. Daher ist eine umfassende Dokumentation der aktuellen Entschei-
dungsgrundlagen und -parameter mit Blick auf eine drohende spatere Haftung
der Geschaftsleitung wegen einer behaupteten Insolvenzverschleppung uner-
Iasslich.

Eine nicht unbeachtliche Anzahl an Unternehmen ist nur deshalb nicht Gber-
schuldet, weil bei ihnen von einer positiven Fortfilhrungsprognose ausgegan-
gen wird. Eben diese kdnnte nun aber angesichts der Coronakrise ins Wanken
geraten. Dies wird naturlich stark von der jeweiligen Branche abhangen, doch
Absagen von wichtigen Veranstaltungen unterschiedlicher Art sowie Einschran-
kungen in Lieferketten sind in den nachsten Wochen und Monaten nach derzei-
tigem Stand in groBem Ausmal zu erwarten; damit dirften aus verschiedens-
ten Griunden auch massive UmsatzeinbulRen verbunden sein, die die Wahr-
scheinlichkeit einer positiven Fortfihrung in vielen Fallen auf unter 50% sinken
lassen kdnnten. Aus Sicht der aktuell rechnerisch tberschuldeten Unternehmen
bzw. deren Geschaftsleitungen diirfte daher derzeit die Uberpriifungsobliegen-
heit der Fortflihrungsprognose noch einmal deutlich an Brisanz gewonnen ha-
ben. Aufgrund der sich teilweise rasch andernden Umstande kann der Ge-
schaftsfiihrung eines betroffenen Unternehmens nur dringend angeraten wer-
den, diese Prufungsaufgabe deutlich zu intensivieren und zu dokumentieren.

Ein Verstol3 gegen die gesetzlichen Insolvenzantragspflichten kann zu einer
personlichen Haftung der Geschaftsleitung flir nahezu samtliche Zahlungen der
Gesellschaft nach Eintritt der im Nachhinein festgestellten Insolvenzreife fiihren
(§ 64 GmbHG) und sogar strafrechtliche Konsequenzen nach sich ziehen
(§ 15 a Abs. 4 und 5 InsO).
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